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RESUMO

Analisa-se 0 desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais nos diferentes momentos
historicos, de modo a compreender sua eficacia nas relagdes humanas. Abordam-se as
principais teorias a respeito da aplicacdo dos direitos fundamentais, avaliando a posi¢do dos
tribunais constitucionais em paises estrangeiros, bem como do Supremo Tribunal Federal.
Conclui-se que, no Brasil, os direitos fundamentais incidem diretamente tanto nas relacfes

verticais, como nas horizontais.
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ABSTRACT
This article analyzes the development of the fundamental rights theory in different historical
moments, in order to understand its effectiveness in human relations. Also, the main theories
regarding the enforcement of fundamental rights, perceiving the positions of foreign
constitutional courts, as well as the Supreme Federal Court. In Brazil, the fundamental rights

have direct incidence in vertical and horizontal relations.
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1 INTRODUCAO

O avanco social implica também no avanco juridico. A medida que as concepgoes, 0s
valores e os fatos sociais se modificam, a ordem juridica, por vezes tardiamente, por outras
antecipando as mudancas, se adequa a nova realidade social. O desenvolvimento das relacbes
humanas, portanto, nem sempre sdo acompanhadas prontamente de atuacdo legislativo. No
entanto, o direito é maior do que a lei, e é cada vez mais patente que ha valores essenciais na
sociedade que se sobrepdem a lei e ao contrato.

Os valores essenciais da sociedade sdo positivados na ordem constitucional. S&o o0s
direitos fundamentais que embasam a ordem democrética, a dar-lhe pleno valor. Na
democracia, o Estado € apenas uma das partes, sendo certo que também ha relacdes de poder
na esfera privada.

As relacOes particulares, portanto, sdo também relacdes de poder. E onde ha poder, ha
a possibilidade de abuso. A concepcao liberal classica, muito forte em paises como Estados
Unidos, prega a regulacdo autbnoma das relac6es privadas. Para seus defensores, quando dois
particulares decidem realizar um negdcio juridico, ndo ha entre eles hierarquia e, portanto,
ndo ha desigualdade. Nesse contexto, ndo caberia ao Estado intervir, sob risco de atentar
contra o direito a liberdade.

Ocorre que, ao passar do tempo, como é recorrente, as relacdes sociais avancaram, e
cada vez mais, surgiram verdadeiros poderes privados. Surgiram, por exemplo, 0s contratos
de adesdo, em que o contratante ndo tinha a possibilidade de discutir as clausulas contratuais.
Ademais, a Revolucdo Industrial trouxe a tona novas realidades contratuais e trabalhistas.
Pessoas que eram exploradas, mas que, por terem contratado com particulares, ndo tinham
seus direitos fundamentais assegurados, apenas o direito a liberdade de contratar.

No entanto, ao impor sua vontade a outra parte, o particular despe-lhe de sua
liberdade. E quando vem o direito, para adequar-se & nova realidade, e garantir direitos
isondbmicos, de igualdade. A liberdade, portanto, ndo pode ser absoluta, tem que se adequar
aos outros direitos inerentes ao ser humano.

Ao promulgar uma Constituicdo, o pais positiva os valores mais importantes da
sociedade, de modo que todo o ordenamento devera respeita-los. A ordem constitucional
confere aos individuos uma série de direitos que fazem deles seres dignos. Em um exercicio
basico de logica: é sem sentido garantir direitos aos atores sociais se eles s forem oponiveis

ao Estado.



Fala-se, entdo, da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Significa que eles,
além de informar o ordenamento juridico e servir de fonte interpretativa para o legislador,
incidem diretamente sobre todas as relacdes, sejam publicas ou privadas. No Brasil, a
Constituicdo Federal confere eficacia imediata aos direitos fundamentais, ndo isentando o
particular de respeita-los.

Em termos praticos, é preciso encontrar mecanismos para impedir que haja, por
exemplo, discriminagdo de qualquer natureza no ambiente de trabalho, abusos do direito de
contratar, excluséo de associado sem direito a ampla defesa, entre outras formas de atentar
contra os direitos fundamentais. Ha que ter em mente que os direitos que derivaram do
liberalismo classico devem ser respeitados. Sua ndo observancia seria voltar aos tempos do
abuso da autoridade estatal e de cerceamento da liberdade. Os direitos fundamentais ndo tem
hierarquia. Eles sdo aplicaveis, cada um, imediata e diretamente. Dai a importancia de analisar
a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada. As relacdes intersubjetivas estéo
permeadas de conflitos entre direitos, aos quais deve ser aplicada uma solugéo juridicamente
adequada, a qual, por muitas vezes, esbarra na problematica da eficacia externa dos direitos
fundamentais.

A teoria da eficacia horizontal ndo é unanime. Em diversos paises, adotam-se diversas
teorias de eficacia dos direitos fundamentais. Nos Estados Unidos, por exemplo, os direitos
fundamentais ndo incidem nas relacGes privadas, a ndo ser que o ente particular pratiqgue uma
atividade tipicamente estatal. Esta é a doutrina do state action.

Ja na Alemanha, por exemplo, utiliza-se majoritariamente a teoria da incidéncia
indireta ou mediata. Significa que os direitos fundamentais tem aplicabilidade nas relacGes
particulares mediante intervencdo legislativa. O legislador deve ter em conta os direitos
fundamentais no momento de editar a norma. Desse modo, os direitos fundamentais irdo
orientar a interpretagdo do ordenamento, numa fun¢ao chamada “irradiante”.

Em Portugal a Constituicdo Republicana ja integra previsdo de incidéncia dos direitos
fundamentais as entidades publicas e privadas. Portanto, naquele pais, havendo lei que
disponha restringindo direitos constitucionalmente garantidos, o juiz deve julgar contra ela,
aplicando diretamente os direitos fundamentais.

No Brasil a previsdo de eficcia direta ndo é expressa, mas decorre da interpretacdo
constitucional. Cabe, portanto, analisar o posicionamento doutrinario e, sobretudo, do
Supremo Tribunal Federal, para que se possa chegar a uma conclusdo sobre a possibilidade da

aplicagdo da teoria da eficacia direta.



O tema, pois, é de grande discussdo no mundo juridico, seja o brasileiro, seja no
direito comparado. A doutrina de cada pais tenta adequar aos valores de seu ordenamento a
teoria adequada quanto a incidéncia dos direitos fundamentais. Ao analisarem-se 0s
posicionamentos dos Tribunais Constitucionais internacionais, é possivel obter uma nova

perspectiva para a problematica da eficacia horizontal no direito brasileiro.

2 AUTONOMIA PRIVADA

Ao por abaixo o regime de monarquia absolutista, a Revolugdo Francesa teve como
consequéncias a submissdo do monarca ao ordenamento juridico, e a implementacdo dos
direitos decorrentes da liberdade, um dos pilares da revolucdo. Nasciam, pois, os direitos
fundamentais.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, inclusive, em seu célebre artigo
16 proclama que “Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constituigdo”. A partir de entdo, reconhecem-se 0s
direitos de primeira dimensdo, aqueles que visam a garantir a liberdade dos cidaddos e da
sociedade, entre eles, “os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e a igualdade de
todos perante a lei (...) e os direitos politicos.” (JUNIOR, 2010, p.584). A medida que dialética
histérica toma seu curso, que passa-se do liberalismo ao Estado Social, até culminar no
Estado Democratico de Direito, a liberdade possui diferentes concepgoes.

Para os liberais classicos, a liberdade ndo passa de direitos que garantam o poder do
cidaddo sobre suas propriedades e seus designios existenciais (autonomia privada). Havia,
portanto, a ideia de que a liberdade na esfera privada era “poder fazer tudo aquilo que ndo
prejudique outrem”, conforme o artigo 4° da Declaracdo dos direitos do Homem e do Cidadéo.
Além disso, tratava-se de uma resposta ao poder do Estado, que havia por tantos anos
oprimido as liberdades individuais, e, por conseguinte, uma forma de impedir o
intervencionismo estatal. A esta concepcdo de liberdade pautada na autonomia privada,
idealizada principalmente por John Locke no fim do século XVII, J.J. Gomes Canotilho
chama de “individualismo possessivo”. O constitucionalista portugués, sobre este assunto,
assevera que “Esta concepcéo de individualismo possessivo influenciara, em parte, decisivamente, a
teoria liberal dos direitos fundamentais que os considerard sempre como direitos de defesa do cidadao
perante o0 Estado, devendo este abster-se da invasdo da autonomia privada” (CANOTILHO, 2011, p.
384).



No liberalismo classico imperava a concepg¢do de que a pacta sunt servanda, principio
que confere ao contrato a eficacia de lei entre as partes, era imutavel, ndo havendo, por
conseguinte, a ideia de funcdo social do contrato. Havia a percepcdo equivocada de que as
partes privadas possuiam, ao contratar, igualdade de condicBes, motivo pelo qual elas ndo
podiam se abster de cumprir o contrato. A exacerbacdo da aplicagdo da autonomia privada
ocasionou, no entanto, uma grande falta de liberdade, uma vez que a liberdade contratual sé
existe se houver uma garantia minima de igualdade entre as partes. Com o principio do pacta
sunt servanda elevado a seu extremo, alguns contratos comegavam a possuir clausulas
abusivas, que, no sistema vigente, deveriam ser cumpridas a risca. Nas palavras de Thiago

Luis Santos Sombra:

A partir da premissa de que a concepcdo classica de contrato esta
impreterivelmente vinculada a doutrina da autonomia privada, ao Estado
Liberal competia tdo somente assegurar a protecdo da vontade criadora das
partes, bem como conferir guarida aos efeitos juridicos por ela desejados,
sem a pretensdo de investigacdo da real situacdo econémica e social de casa
contratante (SOMBRA, 2011, p.15-16).

A crise no liberalismo foi também uma crise desta concep¢do de liberdade, a qual
tomou novos contornos no momento seguinte. Ha, no Estado Social, uma percep¢do de
liberdade coletiva, o direito do povo de interferir nas decisdes do Estado, dando-se menor
importancia, ndo obstante, as liberdades privadas. Dai o grande poder intervencionista do
aparato estatal, que interferia na esfera privada e econdmica, inclusive na liberdade de
contratar, surgindo o instituto do dirigismo contratual.

Se no Estado liberal a liberdade era pautada na autonomia privada, e no Estado social,
na soberania popular, no Estado Democratico de Direito, unem-se ambas as concep¢oes. No
Brasil, a Constituicdo democratica de 1988 ndo da espaco para uma interpretacdo maniqueista
da liberdade. Ou seja, que ha liberdade apenas quando o individuo €é livre para fazer as
escolhas da sua vida privada, e quando ele € livre para participar no processo democratico.

Assim sendo, neste processo de democratizacdo, surge a ideia de que, para haver
liberdade, inclusive na esfera privada, é necessario que seja garantido o minimo de paridade
entre os contratantes e condi¢cdes basicas de protecdo dos direitos considerados indisponiveis
pela constituicdo. Se a Constituicdo da tanta énfase aos direitos fundamentais, considerando-
os clausulas imutaveis, ndo basta tuteld-los contra ameacas cometidas pelo poder publico, mas
também impedir que eles sejam feridos por um particular. Dai a ideia da incidéncia dos

direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, sendo sempre balanceados com o



principio da autonomia privada. Carlos Wagner Ferreira, em dissertagdo sobre o tema,

preconiza que:

Com efeito, ndo se compreenderia uma sociedade e uma ordem
juridica em que o respeito aos direitos fundamentais do homem fosse
procurado apenas nas relacbes com o Estado, sendo preciso também
assegurar o respeito dos direitos fundamentais de cada particular em face dos
demais particulares (FERREIRA, 2008, p.110).

A Constituicdo Federal confere aos direitos fundamentais eficacia imediata, consoante
estabelece o artigo 5°81°. Na ordem constitucional brasileira, portanto, parece ter sido dada
pelo poder constituinte autorizacdo para a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes

privadas.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

N&o ha convergéncia doutrinaria acerca da definicdo de direito fundamental. N&o
obstante, grande parte dos estudiosos preconiza que sua conceituagdo passa pela estreita
relacdo com o principio da dignidade da pessoa humana, a qual “constitui o critério unificador de
todos os direitos fundamentais” (JUNIOR, 2010, p.540). Entretanto, essa definicdo dos direitos
fundamentais com base na dignidade da pessoa humana, embora precisa quanto a maior parte
dos direitos elencados na Constituicdo, € falha em relacdo aos que séo conferidos a sujeito que
n3o a pessoa humana. E o caso dos direitos dos partidos politicos, inscritos no artigo 17 da
Constituicdo Federal, cujo contetdo ndo é diretamente derivado da dignidade da pessoa
humana.

Certo é que os direitos fundamentais se revestem da esséncia dos valores inerentes ao
ser humano. Na analise de J.J. Canotilho (2011, p. 377), eles sdo “direitos considerados
‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do individuo.” Para 0 autor lusitano, os direitos fundamentais s&o os
direitos do homem (direitos humanos) positivados na norma constitucional. Os direitos
fundamentais sdo, em regra, de eficacia vinculante e imediata, enquanto os direitos do homem
“sdo esperancas, aspiracdes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica”.

Para José Afonso da Silva, os direitos fundamentais tem algumas caracteristicas que
Ihes sdo proprias. Sdo elas: historicidade, uma vez que sdo desenvolvidos ao longo do tempo,
surgindo em um momento histérico, ganhando importancia em outro e perecendo

posteriormente; inalienabilidade, pois ndo sdo disponiveis, sendo impossivel sua



transferéncia; imprescritibilidade, pois ndo ha prazo para que sejam exigiveis, ndo prescrevem
com o tempo; e irrenunciabilidade, pois o individuo ndo pode renuncia-los.

Os direitos fundamentais obedecem o principio da aplicabilidade imediata, ndo
necessitando, via de regra, de mediacdo legislativa para surtirem seus efeitos. E o que se
infere do artigo 5°, 8§1° da Constituicdo Federal. Paulo Gustavo Gonet Branco, sobre este

dispositivo constitucional, assevera que:

Os juizes podem e devem aplicar diretamente as normas
constitucionais para resolver os casos sob a sua apreciacdo. Ndo é necessario
que o legislador venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma
constitucional para que ela seja aplicada. O art. 5°, §1°, da CF autoriza que
os operadores do direito, mesmo a falta de comando legislativo, venham a
concretizar os direitos fundamentais pela via interpretativa. Os juizes, mais
do que isso, podem dar aplicacdo aos direitos fundamentais mesmo contra a
lei, se ela ndo se conformar ao sentido constitucional daquele (MENDES,
2009, p. 286).

Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais estdo previstos, na sua
maior parte, no titulo II, que se refere aos “direitos e garantias fundamentais”, embora nem
todos estejam inseridos nesse titulo. O direito fundamental ao ambiente ecologicamente
equilibrado, direito de terceira geracdo, encontra-se no titulo VIII, que se refere a ordem
social.

Além disso, a Constituicdo ndo veda o reconhecimento de novos direitos fundamentais
ndo previstos expressamente nela. Inclusive, no artigo 5° §3°, ha autorizagdo para que novos
direitos fundamentais sejam integrados a ordem constitucional. Assim proclama a norma: “Os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”.

Ademais, ha, no texto constitucional, direitos fundamentais decorrentes de varias
etapas do pensamento juridico, desde os liberais até os transindividuais. No artigo 5°, sdo
elencados os direitos e as garantias individuais e coletivos, os quais contém a protecdo a
propriedade, a liberdade de pensamento, ao consumidor, ao direito de igualdade, ao direito de
reunido, entre outros direitos de natureza individual e coletiva.

No artigo 6° e seguintes, a protecdo é garantida aos direitos sociais, decorrentes do
Estado Social, que, na Constituicdo de 1988, existem simultaneamente aos direitos de
liberdade. Os direitos sociais sd0 “a educagdo, a satde, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia, 0

lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos



desamparados”. Em seguida, sdo elencados os direitos da nacionalidade, os direitos politicos e
dos partidos politicos.

E interessante notar que os direitos fundamentais nfo sio excludentes e se integram
harmonicamente. Como observa José Afonso da Silva (2011, p. 184-185), “A Constituigdo,
agora, fundamenta o entendimento de que as categorias de direitos humanos fundamentais, nela
previstos, integram-se num todo harmoénico, mediante influéncias reciprocas”.

Os direitos fundamentais, além de essenciais para o desenvolvimento das relacfes
verticais e horizontais, sdo parte indissociavel do Estado Democréatico de Direito. A existéncia
da democracia esta condicionada a garantia dos direitos humanos fundamentais, que irdo guiar
a aplicacdo do principio democréatico em todos 0s ambitos da sociedade.

Atesta, ainda, a importancia dos direitos fundamentais o fato de que os tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, em que se garantem direitos humanos, tem eficacia
supralegal. Isto significa que esses tratados possuem hierarquia superior a das leis, de modo
que havendo conflito entre elas, aplica-se o tratado. E o que ocorreu quando o Supremo
Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n° 25, impossibilitando que o depositario infiel
sofresse prisdo civil por divida, aplicando o pacto de Sdo José da Costa Rica. Existe ainda a
possibilidade de o tratado sobre direitos humanos ganhar status de norma constitucional, caso
passe pelos tramites inerentes a aprovacdo de emenda constitucional, conforme autoriza o

artigo 5°83° da Constituicao.

4 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E de assente entendimento na doutrina constitucional que os direitos fundamentais, em
suas caracteristicas normativas e irradiantes, possuem duas dimensfes, quais sejam, a
subjetiva e a objetiva. A dimensdo subjetiva foi teorizada durante o liberalismo, motivo pelo
qual tem caréater individualista, a medida que serve de protecdo ao individuo frente ao poder
estatal. Trata-se de obrigacGes impostas ao estado, na relacdo com os cidadaos, de prestacéo
ou abstencdo. Se, por um lado, o Estado tem a obrigacdo positiva de prestar servigcos de salde
por forca constitucional (artigos 196 e ss da Constituicdo Federal), por outro o Estado tem
uma obrigacdo negativa, de ndo proibir ou censurar as manifestacfes de pensamento (artigo
5°, IV da Constituicdo Federal). Desse modo, se o Estado se furta ilegalmente de cumprir
alguma dessas obrigacGes, os direitos fundamentais sdo aplicAveis no seu carater subjetivo,

ensejando ao ofendido a prerrogativa de acionar judicialmente a entidade estatal.



Nota-se, portanto, que a dimensdo subjetiva confere forca normativa ao direito
fundamental, sujeitando o Estado & prestacdo de uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer.
Canotilho (2011, p. 477), ao analisar as dimensdes dos direitos sociais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, afirma que:

Com base na indiscutivel dimensdo subjectiva dos direitos ‘sociais’
afirma-se a existéncia de direitos originarios a prestagdes quando: (1) a partir
da garantia constitucional de certos direitos; (2) se reconhece,
simultaneamente, o dever do Estado na criacdo dos pressupostos materiais,
indispensaveis ao exercicio efetivo desses direitos; (3) e a faculdade de o
cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacdes constitutivas desses direitos.

Apds o fim da segunda guerra mundial, o trauma do fascismo elevou a importancia
dos direitos fundamentais, principalmente na doutrina alema. Deste modo, comegou-se a
pensar nos direitos fundamentais para alem do individualismo, percebendo-os tambem como
0 conjunto dos valores essenciais de uma sociedade. Nas palavras de Daniel Sarmento (2010,
p. 105-106):

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de
que tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos poderes estatais,
consagram também os valores mais importantes em uma comunidade
politica, constituindo, como afirmou Konrad Hesse ‘as bases da ordem
juridica da coletividade’.

Portanto, percebe-se que a dimensdo objetiva foi concebida para juntar-se a subjetiva,
uma vez que esta é englobada por aquela. Além de conferir ao Estado obriga¢des negativas e
positivas, os direitos fundamentais tem funcéo irradiante, de modo que todas as atividades
normativas devem se guiar por seus preceitos.

A dimensdo objetiva vincula, portanto, a administracdo publica e os particulares, seja
garantindo liberdade, seja limitando direitos para assegurar os valores fundamentais da ordem
constitucional. As obrigacdes do Estado vao além das impostas pela dimenséo subjetiva, uma
vez que ele tem o dever de “assegurar no mundo da vida as condi¢es materiais minimas para o
exercicio efetivo das liberdades constitucionais” (SARMENTO, 2010, p. 107). E de entendimento
geral que o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de
Direito, so6 pode ser observado se forem garantidas pelo aparato estatal as condices basicas

de efetivacéo dos direitos fundamentais.
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Para tal, a democracia dispbe de diversos mecanismos, inclusive com a atuagdo de
6rgdos ndo estatais, tais como Organiza¢fes Ndo Governamentais e entidades paraestatais,
sempre objetivando concretizar a dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

Além disso, a dimensdo objetiva abarca também os direitos a protecdo, que sdo, nas
palavras de Robert Alexy (1993, p. 435), “los derechos del titular de derecho fundamental frente al
Estado para que éste lo proteja de intervenciones de terceros.” Portanto, a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, além de criar obrigacGes positivas e negativas para Estado em relacdo
aos direitos do sujeito e de guiar a aplicagédo, interpretacdo e normatizacdo do ordenamento
juridico, cria também o dever de o Estado proteger o direito fundamental do cidaddo da
ameaca de terceiros.

Os deveres de protecdo, inclusive, foram parte da fundamentacdo do voto do Ministro
Luiz Fux no julgamento que reconheceu as unides homoafetivas como entidades familiares. O
ministro 0s entende como “direitos prestacionais em sentido amplo, por exigir uma atuagio
comissiva do Estado na garantia do regular exercicio dos direitos fundamentais” (ADPF 132/RJ.
Relator: Ayres Britto, Tribunal Pleno, DJ 14/10/2011). Isso para acolher Acdo Direta de
Inconstitucionalidade proposta pelo Governador do estado do Rio de Janeiro, pois se tratava
de defesa pelo Estado contra “violagdo de direitos fundamentais inerentes a personalidade dos
individuos que vivem sob orientagdo sexual minoritaria.”

No caso citado, houve adequacédo ao direito a protecdo, conquanto o Executivo buscou
tutelar um direito fundamental de uma minoria, o qual estava sendo violado pela ordem
infraconstitucional, em decorréncia de interpretacdo falha dos dispositivos do Decreto-Lei
220/1975. Inobstante, cabe ao Judiciario intervir na protecao ao direito fundamental, no caso

de omissdo dos demais poderes. No dizer de Carlos Wagner:

A teoria dos deveres de protegdo preserva a responsabilidade priméria do
legislador no cumprimento dos deveres de protegdo dos direitos
fundamentais, porém ndo descarta a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario, na auséncia de lei ou de clausula geral aplicavel. Mesmo, em
situagBes extremas, até mesmo contra a lei, pode o juiz, calcado nos deveres
de protegdo a que se acha submetido, intervir no sentido de conferir protecao
aos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares (2008, p. 141).

Os deveres de protecdo geram, portanto, uma obrigacdo comissiva do Estado, a falta
da qual é possivel sua responsabilizacdo civil, desde que configurados os requisitos para tal.
Boa parte da doutrina tem entendido que, embora se fale de responsabilidade objetiva para o

Estado, por forga do artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, em casos de responsabilizagédo
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por omissao, € necessaria a comprovacao de dolo ou culpa, podendo esta ser genérica (sem
necessidade de individualizacdo). A esta corrente se filia Maria Sylvia Zanella di Pietro, cujo
entendimento é de que, embora a responsabilidade seja subjetiva nesses casos, o Estado
possui presuncdo relativa de culpa.

Outra caracteristica importante da dimensao objetiva dos direitos fundamentais é sua

eficicia irradiante, porquanto, na licdo de Daniel Sarmento (2010, p. 124):

os valores que ddo lastro aos direitos fundamentais penetram por todo
ordenamento juridico, condicionando a interpretacdo das normas legais e
atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a administracdo e o
judiciario.
5 TERORIA DA NAO INCIDENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais sujeita o Estado a prestacGes
decorrentes desses direitos. Esta € uma concepcao de cunho liberal, pois tem como objetivo
proteger o individuo da forca do Estado, e impedir sua intervencdo nas relacfes particulares
quando ndo for estritamente necessario. A teoria da ndo incidéncia tem como base a
autonomia privada. Para seus defensores, os direitos fundamentais tem eficacia apenas
vertical, vinculando o poder estatal. Quanto as relagcdes privadas, estas se regem por regras
contratuais, de acordo com a vontade das partes, respeitando sempre 0 pacta sunt servanda.

Esta teoria € minoritaria na doutrina brasileira, e ndo € utilizada pela corte
constitucional. Nos Estados Unidos, criou-se a doutrina do state action. Naquele pais, ndo é
reconhecida a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, porém o julgador deve analisar
em quais momentos o particular esta se revestindo de atividade estatal. Dessa forma, quando
um agente privado exerce atividade tipica de Estado, havera a incidéncia dos direitos
fundamentais.

Exemplo da aplicacdo do state action é o caso Evans vs. Newton. O Senador Augustus
Bacon deixou em seu testamento um terreno utilizado como parque privado, na cidade de
Macon, Georgia, aberto ao publico. O testamento impedia a entrada de negros no pargue,
clausula que foi obedecida pelos administradores do local apds sua morte. O caso chegou a
Suprema Corte, a qual entendeu que administrar um parque € atividade publica e, portanto, ao
proprietario incidem direitos fundamentais garantidos constitucionalmente, no caso em

apreco, a 142 emenda, que prevé o direito a igualdade.
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No caso Marsh v. Alabama (326 U.S. 501, 1946), a Suprema Corte, igualmente,
alegou a possibilidade de incidéncia do direito a liberdade de expressdo em uma cidade de
propriedade de um empresa. Tratava-se de um terreno que possuia todas as caracteristicas de
uma cidade, mas era de propriedade privada. No caso, 0 magistrado Hugo Black se
pronunciou no sentido de que: “Ownership does not always mean absolute dominion. The more an
owner, for his advantage, opens up his property for use by the public in general, the more do his rights
become circumscribed by the statutory and constitutional rights of those who use it”.? Além disso, o
juiz da Suprema corte ainda salientou que os proprietarios de pontes, rodovias com pedagio e
ferrovias privadas, por exemplo, ndo podem ter tanta liberdade para os controlar e fazer uso
desses bens como um fazendeiro tem com sua fazenda. Uma vez que essas instalagdes sdo
construidas e operadas primariamente para beneficiar o publico, e uma vez que sua operagéo ¢
essencialmente uma funcéo publica, ela esta submetida a regulacéo ptblica.®

Portanto, percebe-se que a doutrina do state action evoluiu para diferir da teoria da ndo
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, de modo que, quando a atividade
que o ente particular realiza se adequa a teoria da funcdo publica (public function theory), ha
incidéncia dos direitos fundamentais.

N&o obstante, a questdo se alarga quando se tem que definir o que seria a atividade
publica. Essa definicdo é dada caso a caso pela Suprema Corte, havendo, inclusive, decisdes
bastante discutiveis. Como no caso Rendell-Baker v. Kohn (457 U.S. 830, 1982), em que uma
orientadora pedagdgica de um colégio privado foi demitida por manifestar sua opinido sobre a
politica administrativa da instituicdo, e outros cinco trabalhadores foram demitidos por
revelarem sua intencdo de formar um sindicato. Na decisdo, prevaleceu o entendimento de
gue, mesmo a escola recebendo a maior parte dos seus fundos do Estado (de 96% a 99% do
seu orcamento), ela ndo realizava atividade pablica e que, portanto, ndo estaria sujeita aos
direitos fundamentais.

Percebe-se que a teoria do state action abre margem a todo o tipo de abusos, uma vez
que o direito contratual nem sempre possui igualdade entre as partes. Nos contratos de ades&o,
por exemplo, a parte contratante, geralmente mais fragil, ndo possui meios de discutir as

clausulas, mesmo se houver abuso. Isso restringe, inclusive, o argumento de que se deve

2Em traducdo livre: propriedade nem sempre significa dominio absoluto. Quanto mais o proprietario, para vantagem propria,
abre sua propriedade para uso pelo publico em geral, mais seus direitos se tornam circunscritos pelos direitos estatutarios e
constitucionais de quem a usa.

% “Thus, the owners of privately held bridges, ferries, turnpikes and railroads may not operate them as freely as a farmer does
his farm. Since these facilities are built and operated primarily to benefit the public, and since their operation is essentially a
public function, it is subject to state regulation.”
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respeitar a autonomia privada, uma vez que é cerceada a liberdade da parte mais fraca, a qual
se vé despida do seu poder de decisdo pela imposi¢éo da vontade do mais forte.

Ademais, o state action é pautado no pacto federativo, uma vez que apenas 0s estados
tem competéncia para legislar sobre direito privado. Desse modo, os direitos fundamentais
garantidos na Constituicdo e suas emendas ndo vinculam os entes privados, a ndo ser que haja
legislacdo estadual estabelecendo que assim o seja.

A teoria da ndo incidéncia dos direitos fundamentais nas relacGes privadas é pautada
no liberalismo classico, cuja preocupacao é defender os individuos dos abusos do Estado.
Apds a passagem para o Estado Social e eventualmente a chegada do Estado Democrético de
Direito, entretanto, o direito procurou evitar excessos também dos particulares nas suas inter-
relagdes. Assim sendo, surgiram as teorias da eficacia mediata e da eficacia imediata dos

direitos fundamentais nas relagGes entre particulares.

6 TEORIA DA APLICACAO MEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A teoria da incidéncia mediata (ou indireta) dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas foi primeiro divulgada pelo doutrinador aleméo Gunter Dirig. Essa teoria, embora
ndo negue a eficacia horizontal, preconiza que sua incidéncia ocorre de maneira indireta, de
modo a preservar o direito constitucional a autonomia privada. Essa possibilidade existe,
conforme defendem os adeptos dessa concepgao, porque “a protecdo constitucional da autonomia
privada pressupde a possibilidade de os individuos renunciarem a direitos fundamentais no ambito das
relacGes privadas” (SARMENTO, 2010, p. 198).

Desse modo, as relacbes de direito privado se regulam por suas proprias regras,
dotando os atores particulares de autonomia para realizarem contratos e manterem relacdes
juridicas. Inobstante, os direitos fundamentais ainda exercem seu efeito irradiante, servindo de
parametro interpretativo para as normas de direito privado. Sendo assim, nas palavras de
Carlos Wagner (2008, p. 129):

A projecdo axiolégica dos direitos fundamentais incorporam-se ao
mundo das relacdes interprivadas, dando sentido e conteudo as clausulas e
aos principios abertos do direito privado, tais como, por exemplo, a ordem
publica, a ao-fé, os bons costumes, a fungdo social, interesse publico, abuso
de direito, dentre outras expressdes de textura semantica fluida e
indeterminada.
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A teoria da eficAcia mediata foi adotada pela Alemanha, a partir da decisdo do
Tribunal Constitucional Federal no famoso caso Luth. Nele, um cineasta alemédo que havia
feito filmes de propaganda antissemita na época do nazismo teve seu filme boicotado. Quem
organizou o boicote foi Erich Luth, que era presidente do Clube de Imprensa. Ao se ver
deixando de lucrar com o filme “Amada Imortal”, alvo do boicote, a produtora de cinema
ingressou com acdo para que fosse cessado o boicote. Na primeira instancia obteve éxito, com
base no artigo 826 do Cddigo Civil em vigéncia, o qual estabelecia que “Quem causar danos
intencionais a outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar o
dano” (SARMENTO, 2010, p. 112).

Inconformado com a deciséo, Lith recorreu ao Tribunal Constitucional Federal, que a
reverteu, considerando que os bons costumes deveriam ser interpretados de acordo com as
normas constitucionais fundamentais, as quais representam uma ordem de valores que devem
orientar o ordenamento juridico. Portanto, a norma civil deve levar em conta o direito
constitucional a liberdade de expressédo, que permite que qualquer individuo emita seus juizos
em publico, inclusive fazendo boicote a um filme. Portanto, a partir do caso Lith foi
reconhecida a eficacia irradiante dos direitos fundamentais.

Para os defensores da teoria da eficacia mediata, “Submeter a atividade dos sujeitos
privados aos mesmos vinculos que limitam a accdo dos Estado significaria transformar os
direitos em deveres, invertendo seu sentido” (ANDRADE, 2006, p. 251).

Alegam, ainda, sobre a impossibilidade de aplicacdo direta dos direitos fundamentais,
que se isso ocorresse, dar-se-ia uma importancia exacerbada ao poder Judiciaria, uma vez que
caberia a ele a aplicacdo das normas fundamentais nas relac6es privadas, correndo o risco de
ser preterido o direito a autonomia privada.

Por outro lado, aplicando-se a eficacia indireta, a criacdo das leis devera levar em
conta os diversos direitos fundamentais, como uma ordem de valores, dirimindo os conflitos
entre eles na concepcdo da norma, cabendo, no entanto, ao Judiciario, a interpretacdo dessas

normas consoante os direitos humanos fundamentais, conforme seja o caso.

7 TEORIA DA APLICACAO IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo a teoria da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais, estes ndo
necessitam ser intermediados pelo legislador para que incidam sobre as relagdes privadas. Os
direitos normatizados na Constituicdo com status de fundamentais vinculam o Estado

(eficacia vertical) e os particulares (eficacia horizontal). Trata-se de uma teoria que pretende
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conciliar a aplicacdo direta do sistema de valores fundamentais na vida juridica privada com o
direito a autonomia privada. Atribuindo, pois, carater erga omnes aos diretos fundamentais,
pretende-se inibir 0s excessos cometidos pelos poderes privados.

Essa teoria foi idealizada na doutrina alem& por Hans Carl Nipperdey. Ele acreditava
que, apesar do trauma dos regimes totalitarios que assolaram a Europa, havia igual ameaca de
“grupos sociais, que detém na sociedade de massas uma parcela cada vez maior do poder social e
econémico” (ANDRADE, 2006, p. 252). Essa teoria, entretanto, ndo é adotada na Alemanha,
prevalecendo, naquele pais, a da eficacia indireta.

Ja em Portugal, a Constituicdo de 1976 estabeleceu claramente a aplicabilidade dos
direitos fundamentais entre particulares, no artigo 18/1, o qual estabelece que “os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam
as entidades publicas e privadas”. No artigo 18/3, a Constituicdo ainda que os direitos
fundamentais devem ser aplicados contra a lei, uma vez que ela ndo pode “diminuir a extensdo
e o alcance do contelido essencial dos preceitos constitucionais.” Em terras portuguesas, portanto, €
imperativa a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, embora haja
divergéncia quanto a extensdo dessa incidéncia. Majoritariamente, entende-se que aplica-se a

teoria da eficacia direta, como assevera Canotilho (2011, p. 1288):

ao contrario do disposto no art. 1.°/3 da Grundgesetz alema, onde apenas se
diz que os direitos fundamentais ‘vinculam os poderes legislativo, executivo
e judicial a titulo de direitoto diretamente aplicavel’, a Constituigdo
Portuguesa consagra inequivocamente a eficacia imediata em relacdo as
entidades privadas (art. 18°/1).

No Brasil e na Espanha, paises onde ndo ha previsdo constitucional expressa de
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais entre particulares, é adotada pela doutrina e pela
jurisprudéncia a teoria da eficacia direta. No segundo pais, o entendimento, como explica
Daniel Sarmento (2010, p. 207), foi assetado ap6s um debate processual acerca da
possibilidade da utilizacdo do recurso de amparo (instrumento adequado para sanar ou
impedir atentado a direito fundamental por parte do Estado) em face de ente privado.
Admitida a possibilidade, o Tribunal Constitucional comecou a se inclinar na direcdo da
eficacia imediata.

A Constituicdo brasileira vai muito além dos designios do Estado Liberal,
contemplando direitos desde os direitos individuais a liberdade e a vida até direitos
transindividuais, de terceira dimensdo, como o direito a0 meio ambiente ecologicamente

equilibrado (art.225 da CFRB/88). Além disso, o art. 5°, §1° garante aplicacdo imediata das
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normas definidoras dos direitos fundamentais. Observando a importancia dada pela
Constituicdo aos direitos fundamentais, clausulas pétreas, fica evidente a possibilidade da
aplicagéo dos direitos fundamentais imediatamente nas relagdes privadas.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, em alguns julgados, ja manifestou sua simpatia
a eficacia imediata, aplicando os direitos fundamentais em relagcdes eminentemente privadas,
para assegurar, por exemplo a ampla defesa e o devido processo legal. E o caso do RE
128.215/RS, de relatoria do Ministro Marco Aurélio. O entendimento foi a obrigacdo da
observancia do devido processo legal e da ampla defesa para excluir de cooperativa associado
que descumpre o estatuto. Assim decidiu o Tribunal:

COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER
PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de exclusdo de
associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impfe-se a
observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da
defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que toca a
exclusdo, ndo é de molde a atrair adocdo de processo sumario. Observancia
obrigatéria do proprio estatuto da cooperativa (RE 128.215/RS. Relator:
Marco Aurélio, Segunda Turma, DJ 07/06/1996).

Em decisdo mais recente, no RE 201819/RJ (Relatora Ministra Ellen Gracie) o STF,
no mesmo sentido, decidiu que a Unido Brasileira de Compositores ndo poderia excluir socio
sem o contraditorio e a ampla defesa. Neste, restou explicita a adesdo do Supremo a teoria da

eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais, conforme se pode perceber:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e
0 Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem
juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagéo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecéo as liberdades e
garantias fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagdes ndo estd imune & incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagbes de ordem
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juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente agqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricdes postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forca
normativa também se imp&em, aos particulares, no ambito de suas relacdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais. Il1l. SOCIEDADE CIVIL
SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO
PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associacdes privadas que exercem fungdo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagcdes de
dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de
espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posicao privilegiada para determinar a extensdo do gozo e
fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de socio do
quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do
contraditério, ou do devido processo  constitucional,  onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os
direitos autorais relativos a execucdo de suas obras. A vedacdo das garantias
constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a propria
liberdade de exercicio profissional do sdcio. O carater publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o
exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO (RE 201819/RJ.
Relatora: Ellen Gracie, Segunda Turma, DJ 27/10/2006),

Percebe-se, inclusive, que, no referido acorddao, o STF relativizou o direito a
autonomia privada, julgando que no caso concreto o direito fundamental ao contraditério era
mais significativo. A aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relacGes privadas, no
ordenamento juridico brasileiro, parece se assentar conforme o STF vai tomando posicdes.

Outro julgado em que o STF aplicou a eficacia horizontal foi o0 RE n° 161.243-6/DF
(Relator: Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 19/12/1997), em que uma empresa
francesa deixou de aplicar o Estatuto Pessoal da Empresa a um empregado que ndo era
francés, privando-o de vantagens trabalhistas. A empresa apenas aplicava o Estatuto aos
empregados de nacionalidade francesa. O Supremo entendeu que o ato da empresa feria o
principio da igualdade, configurando discriminacgéo inconstitucional.

Os Tribunais Superiores também vém adotando essa teoria em decisfes recentes, de
modo a consolidar a aplicacdo da eficacia direta no ordenamento juridico brasileiro. O TST,

em decisdo recente, considerou que os principios do contraditério, da ampla defesa e do
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devido processo legal tém incidéncia nos processos administrativos, para apuracdo de falta

grave, nos conselhos de fiscaliza¢do profissional. O acorddo da Segunda Turma institui:

CONSELHO REGIONAL DE ENGENHARIA, ARQUITETURA E
AGRONOMIA NO CEARA. DISPENSA POR JUSTA CAUSA.
INOBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
(RR 267300-64.2003.5.07.0003. Relator: José Roberto Freire Pimenta,
Segunda Turma, DJ 24/05/2013).

E de se destacar, portanto, que a incidéncia direta dos direitos fundamentais néo deve
ser observada sempre em detrimento da autonomia privada. Afinal, as relac6es particulares se
fundam na pacta sunt servanda. A aplicacéo irrestrita dos direitos fundamentais nas relacées
privadas, sem analisar os contratos e as situacdes faticas, seria uma formula de extin¢do da
autonomia privada, atentando com o direito fundamental a liberdade.

Desse modo, ha que se utilizar na ponderacdo e da razoabilidade nos julgamentos em
que estejam em embate a autonomia privada e um direito fundamental diverso. Os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos, eles podem ser relativizados e ponderados com outros
valores essenciais ao Estado Democratico de Direito.

A interpretacdo constitucional ndo comporta submissdo de um direito a outro. No
ordenamento, quando se tem uma norma hierarquicamente superior a outra, ai sim, fala-se em
subsuncdo. A norma superior engloba a norma inferior. Tal se da com conflitos entre as
normas constitucionais e as leis infraconstitucionais. Entretanto, quando se fala em conflitos
entre direitos constitucionalmente assegurados, tais como o devido processo legal, em
exemplo, e liberdade contratual, hd que se resolver ponderando os valores constitucionais.

A ponderacdo, nesse caso, corresponde a um processo interpretativo de trés etapas
(BARROSO, 2009). A primeira etapa consiste na localizacdo das normas pertinentes a
resolucdo do da lide. Havendo conflito entre as normas, o julgador devera separar as normas
conflitantes em dois grupos opostos. No segundo momento, o intérprete deve analisar o fato
concreto e relaciond-lo com as normas aplicaveis no conflito. A terceira etapa consiste no
processo decisorio, em que o julgador ira analisar os fatos e suas consequéncias, bem como 0s
grupos de normas, concomitantemente, sopesando-os de modo a atribuir intensidade maior a
um grupo, que sera aplicado na proporc¢édo razoavel ou em prejuizo do outro. O intérprete, por
conseguinte, deverd utilizar, na analise do processo de ponderacdo, o principio da

proporcionalidade.
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O Superior Tribunal de Justica, em decisdo sobre a licitude da quebra de sigilo de
correspondéncia em que o réu era acusado de falsificacdo de documento publico e corrupcéo
passiva, aplica a ponderacao entre os direitos fundamentais (HC 97336/RJ. Relator: Arnaldo
Esteves Lima, Quinta Turma, DJ 02/08/2010). O acorddo salienta que os direitos
fundamentais, por serem essenciais ao principio democréatico, ndo podem servir de base para a
impunidade. No caso em apreco, o STJ aplicou a ponderacdo, afirmando que um direito
fundamental ndo pode sobrepor outro, devendo eles, ao contrario, coexistir. Havendo conflito
entre eles, “deve o magistrado buscar o verdadeiro significado da norma, em harmonia com as
finalidades precipuas do texto constitucional, ponderando entre os valores em analise, e optar por
aquele que melhor resguarde a sociedade e o Estado Democrético.”

Tem-se, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro comporta a eficacia horizontal
direta dos direitos fundamentais, os quais tem aplicabilidade imediata, conforme disposicéo
constitucional. O Supremo Tribunal Federal, em especial a Segunda Turma, vem aplicando
esta teoria no caso concreto, de modo que as relagdes interindividuais ndo estdo isentas da
incidéncia dos direitos fundamentais. Quando aplicados nas relagdes privadas, os direitos
fundamentais ndo devem sobrepor indiscriminadamente o direito a liberdade contratual e
autonomia privada. O julgador deve, pois, utilizar a técnica da ponderacdo, de modo a
adequar ao caso concreto a norma de incidéncia preponderante, segundo o principio da

proporcionalidade.

8 CONCLUSAO

A evolucdo do Estado brasileiro levou a evolugdo no reconhecimento da
essencialidade dos direitos fundamentais. No entanto, no ordenamento nacional, houve
tremendo retrocesso devido a dois regimes antidemocraticos, quais sejam, o Estado Novo e o
governo militar. Apds vinte e um anos de ditadura, o Brasil finalmente teve uma Constituicéo
democratica, com um imenso e exemplificativo rol de direitos e garantias.

A Constituicdo Federal de 1988, embora ndo tenha afirmado expressamente a
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacGes privadas, deu substratos para a
inferéncia dessa possibilidade. O direito brasileiro caminha para o reconhecimento dos
direitos fundamentais tanto no ambito vertical como no horizontal.

O Supremo ja deu mostras de que a incidéncia dos direitos fundamentais é imediata
entre particulares. Nesse sentido a Segunda Turma tem sido veemente, proferindo diversas

decisGes em que preteriu a autonomia privada por um direito mais relevante no caso concreto.
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A dimens&o objetiva dos direitos fundamentais possibilita esse entendimento. Como se
trata dos valores mais essenciais da sociedade, ndo se pode excluir de sua area de atuacdo a
esfera privada. Portanto, os direitos fundamentais vinculam os atores publicos e privados.
Além disso, eles possuem efeito irradiante, guiando a interpretacdo do ordenamento juridico
nacional.

E de se ressaltar, no entanto, que em outros paises aplicam-se outras teorias. No é
prudente crer que a eficacia direta sera utilizada nos ordenamentos estrangeiros. Ha paises
com fortes tendéncias liberais, em que a protecdo da autonomia privada se sobressai a direitos
constitucionalmente concebidos.

A teoria da ndo aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas é a que mais
acentua essa necessidade de proteger a autonomia privada. Mas de permitir tantos abusos, nao
é de grande aceitacdo. Até nos Estados Unidos, pais simbolo do liberalismo, esta teoria foi
relativizada. As que entidades que realizam atividade considerada funcdo estatal devem
obedecer os direitos fundamentais. A doutrina do state action é controversa, porguanto a
determinacdo da atividade estatal contemplada pela teoria € imprecisa e subjetiva. Os
tribunais definem a funcdo publica no caso concreto, proferindo decisbes que geram
estranheza aos defensores da eficacia horizontal.

No meio-termo entre a ndo aplicacdo e a aplicacdo direta estd a teoria da eficacia
mediata. Para incidirem nas relacdes particulares, os direitos fundamentais passam por acéo
legislativa. E também uma forma de impedir que a autonomia privada seja sacrificada,
deixando para o legislador a incumbéncia de observar os direitos fundamentais.

Por fim, a eficacia horizontal imediata consagra de maneira basilar a importancia dos
direitos fundamentais. Trata-se das normas essenciais do ordenamento juridico, sem as quais
ele perderia o sentido. Sua aplicacdo imediata atesta seu valor. O direito a autonomia privada
ndo € mais importante que o direito a igualdade. Devem ser ambos respeitados, mas com o
entendimento de que nenhum é absoluto. A depender do caso concreto, sua aplicabilidade ird

variar conforme determine o processo de ponderacao.
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